


















































3　Armen Alchain and Harold Demsetz, The Property Right Paradigm, The Journal of
Economic History Volume XXXIII, 1 Number, 1973, at 21.
4　Id., at 24.
5　宇沢弘文「社会的共通資本の概念 社会的共通資本―コモンズと都市―」[宇沢弘文・茂木

























































民の原告適格は争点となっていなかったが，最高裁においては明治 39 年 2 月




　これに対し中尾英俊教授は，昭和 41 年 11 月 25 日判決がその判示の根拠と





























































訴訟（傍点原著者）」や「(被告名義の )登記の抹消登記手続を求める (訴訟 )」
が入会権者全員が原告となることが必要とされる「管理処分
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ということ，
権利者全員が権能を共同に行使しなければならない













20　川島・中尾・前掲注539頁。          
必要である。そこで，江渕武彦教授が中尾英俊教授とともにされた東北山村に
おける総有地入会権において当事者適格の問題を扱った訴訟（最高裁平成 15




























































































の海上に位置し面積約 8平方キロメートル）内の合計約 22,000 平方メートル
の 4筆 (本件土地 1ないし 4 )の土地32 についての所有権の帰属をめぐる争い
である。
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鹿児島地判平成 17 年 4 月 12 日は，入会権の確認を求める訴えは，権利者全員





　1.として鹿児島地判平成 17 年 4 月 12 日と主たる判例の関係を把握し，次い
で 2.として前記最判平成 11 年 11 月 9 日判決民集 53 巻 8 号 1421 頁と本判決
に対する見方を把握する。
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　鹿児島地判平成 17 年 4 月 12 日が引用している入会権の確認訴訟が固有必
要的共同訴訟であることを明確化した判決は，前出の昭和 41 年 11 月 25 日判
決35 である。この判決は，入会権の確認を求める訴は，権利者全員が共同して
のみ提起し得る固有必要的共同訴訟であるという明治 39 年 2 月 5 日大審院判





　これ以降，前記昭和 41 年 11 月 25 日判決を機軸として判例が積み重ねられ
ることになるが，他方，これでは事実上訴の道を塞ぐことになるとして多くの
批判が浴びせられ37，それに対応する形で最（小一）判昭和 57 年 7 月 1 日民








ることを明かにしたのは同判決が初めてであり，前記昭和 41 年 11 月 25 日判
決を前提としつつも，入会権についての実体的判断を可能とする途を開くもの




ある名古屋地判平成元年 3月 24 日民集第 48 巻 4 号 1075 頁が出ている。平成
元年 3月 24 日判決は，最判平成 6年 5月 31 日判決の第一審判決である。平成
元年 3月 24 日判決において，部落の当事者能力について，総会，理事会，財















巻4号，1065頁。          
示41 した。同判決は入会団体を民訴法 29 条の代表者の定めのある法人でない
社団とみて当事者能力を認めた場合，入会団体そのものに授権を要件として代
表者の訴訟追行を認め当事者適格（原告適格）を認めたものである。
　なお江渕武彦教授は前記平成元年 3月 24 日判決を入会集団に当事者能力を



























































　鹿児島地判平成 17 年 4 月 12 日が引用する最（二小）判昭和 41 年 11 月 25







　鹿児島地判平成 17 年 4 月 12 日における原告適格の問題について関連する最
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　本章においては，前章で取り上げた鹿児島地判平成 17 年 4 月 12 日（入会権
確認訴訟）が固有必要的共同訴訟と扱われなければならなかったのか，また
はそれ以外の解決の道があったのかについて I. II. III.章を踏まえて 1.制度面
の趣旨と判例，2.民訴法等 29 条による可能性，および 3.入会権と総有の関係
51　川島・中尾・前掲注（注19）541頁以下。
52　川島・中尾・前掲注（注18）540頁。
53　野村・前掲（注33），104頁。          
から論じ，4. 立法的手段による解決の可能性に触れたい。なお，先頃出され
た鹿児島地裁平成 17 年 4 月 12 日判決の最高裁判決（最判 (一小 )平成 20 年 7









　この点について，前述のように（I.2.）鹿児島地裁平成 17 年 4 月 12 日判決




　実質的に訴訟の道を閉ざすことに対する前述昭和 41 年 11 月 25 日判決への





区別されることから，鹿児島地裁平成 17 年 4 月 12 日判決の場合は原告適格を
欠く不適法なものと扱われることになる。
　中尾教授，上谷教授，高橋教授，新堂教授をはじめとする多くの研究者が，


































　従って，前記昭和 41 年 11 月 25 年判決を踏襲する鹿児島地判平成 17 年４月
12 日判決についても，入会権の総有とは当該事案ではどのような内容である
のかという具体的検討が必要である。さらに，固有必要的共同訴訟の採用につ
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[最判 (一小 )平成 20 年 7 月 17 日（平成 18 年 (受 )1818 入会権確認請求事件）
（民集第 62 巻７号 1994 頁）]
　入会権確認についての判例が変遷していると捉えられる前述（II）鹿児島地
判平成 17 年 4 月 12 日の上告審判決となる最高裁判決が，平成 20 年 7 月 17 日
に出されている。
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　原審では，被上告人会社が，本件土地 1について登記名義人である被上告人
Y3 及び同 Y4 から，本件土地 2～４については登記名義人である被上告人 Y5

































































57　松尾・前掲注4頁。          
原告となる者で同調しない者がいても被告として当事者に加えていれば固有必
要的共同訴訟の要請を満たす，とすることは現実的な射程にあると提案されて
いた。そして，平成 20 年 7 月 17 日判決はこの考えを一定の範囲で採用したも
のであろう。





















と思われる最判平成 20 年 7 月 17 日の下した決定には一定の意義がある。
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